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序
本稿の課題は，学校教育法（以下「学教法」と略記することがある）11
条但書の，いわゆる「体罰禁止規定」につき，これまでの解釈論を整理し，
同規定とその解釈論が有する規範的な意義と問題点について分析を加える
ことである。
学校教育法11条はその本文で，「校長及び教員は，教育上必要があると
認めるときは，文部科学大臣の定めるところにより，児童，生徒及び学生
に懲戒を加えることができる」として校長，教員らに，児童生徒に対する
懲戒権を認めるとともに，但書において「ただし，体罰を加えることはで
きない」として，懲戒権の限界として，明示的に体罰を禁止している。
しかし，周知の通り，体罰の問題は後を絶たない。2013年初頭に発覚し
た，大阪府内の高校における，部活動中の「指導」を苦にしてのものと思
われる生徒の自殺事件は，体罰をめぐる問題の重大さ，深刻さを改めて社
会につきつけたように思われる 1 ）。それにもかかわらず，今度は別の高校
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でやはり部活動の指導中に当該部活動の顧問教員が体罰を加え，しかもそ
の様子をおさめた映像がインターネット上に配信されるという事件も生じ
ている 2 ）。
こうした体罰の問題を統計から確認しておく。先に触れた大阪府内の高
校生の自殺事件を受けて文部科学省が国公私立学校約38,000校に対して実施
し，とりまとめて公表した「体罰に係る実態把握（第 2 次報告）の結果に
ついて」3 ）（2013年 8 月 9 日）によると，発生学校数が4,152校，発生件数が
6,721件であった。この数値が果たしてどこまで正確に実態を反映してい
るかはともかくとしても 4 ），こうした統計や先に触れた報道等から推知さ
れるのは，学校教育法11条但書が存在する一方で，体罰が依然として許容
される環境が，少なくとも一部の学校には存在しているのではないか，と
いうことである。
また，体罰には「よい体罰」と「悪い体罰」があり得，前者まで否定す
るのは行き過ぎである 5 ）とか，さらに「禁じられた行為と覚悟のうえでふ
るわれる熱血教師の『愛のムチ』」6 ）を期待する声が，公然と主張される 7 ）。
1 ）この事件に関しては，たとえば，朝日新聞2013年 1 月 8 日夕刊 1 面を参照。
2 ）「浜松日体高校のバレー部で体罰 顧問が平手打ち」朝日新聞2013年 9 月17日夕刊14
面を参照。
3 ）文部科学省ウェブサイト［http://www.mext.go.jp/a_menu/shotou/seitoshidou/1338569.
htm］を参照（2013年 9 月29日閲覧）。
4 ）本調査は，児童生徒・保護者へのアンケート調査等を通じ詳細の把握に努めたとい
う一方，調査方法を各都道府県教育委員会に委ねたため，都道府県間で実態把握にば
らつきがあると指摘される。朝日新聞2013年 8 月10日朝刊34面（大阪版）を参照。
5 ）「全否定の弊害に目を向けろ　作家・岩崎夏海さん」msn産経ニュース2013年 1
月29日［http://www.sankei.jp.msn.com/life/news/130129/edc130129079390000-n1.
html］（2013年11月 2 日閲覧）。
6 ）「社説」産経新聞2013年 1 月11日朝刊 3 面。
7 ）なお，「『体罰全否定できぬ』伊吹衆院議長，自民政治塾で」朝日新聞2013年 2 月10
日朝刊26面（名古屋版）をも参照。
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以上のような現状に鑑みるとき，認識されるべきは，体罰禁止規定とい
う「規範」と，体罰が実際には発生している，さらにはそれを容認するよ
うな環境がみられるという「実態」の両者の併存による「齟齬」であろう。
こうした，体罰禁止規定という規範と，その存在にも関わらず体罰が少
なからず発生する実態との間に齟齬がみられるのならば，その原因は何か
を探ることが必要であると考えられる。その際，原因を探索する方法には，
たとえば（法）社会学的な手法などを通じた実態把握が必要かつ有用であ
ろう 8 ）。
ただ，法解釈を専攻するに過ぎない筆者は，「体罰禁止規定やその解釈
に（も），齟齬の生じる原因があるのではないか」という推測のもとに，
体罰禁止規定とその解釈についての議論を分析するというアプローチから，
この問題を考えてみたい。やや結論を先取的に述べるならば，私見では，
学校教育法11条但書の体罰禁止規定とその解釈には，体罰禁止規定の実効
性という観点から，看過しがたい問題点があるのではないか，と考える。
以下，本稿では体罰禁止規定を確認し，その沿革と背景を整理する
（Ⅰ）。そして体罰禁止規定を巡る行政解釈，判例，学説の見解を概観す
る（Ⅱ）。そのうえで，体罰禁止規定を巡る問題点を析出する作業を行う
（Ⅲ）。
8 ）教育法（社会）学の見地から体罰の実態把握に努め，体罰問題に取り組んだ研究と
して，今橋盛勝の一連の著作がある。たとえば，今橋盛勝『教育法と法社会学』（三
省堂，1983年）特に90－102頁，同『学校教育紛争と法』（エイデル研究所，1984年）
第 2 章（18－110頁）を参照。また，法社会学の見地から体罰の実態把握に取り組ん
だ研究として，馬場健一「法の実効性とその社会的基盤―学校体罰と体罰禁止規定
をめぐって（ 1 － 2 ）―」神戸法学雑誌45巻 2 号（1995年）285頁，46巻 4 号（1997
年）731頁，早崎元彦『体罰はいかに処分されたか』（法律文化社，2009年）を参照。
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Ⅰ　体罰の禁止―規定と背景―
はじめに本章では，本稿の本題である体罰禁止規定の背景と沿革につい
て確認する。
1 　学校教育法11条但書の沿革
改めて，学校教育法11条を確認する。「校長及び教員は，教育上必要が
あると認めるときは，文部科学大臣の定めるところにより，児童，生徒及
び学生に懲戒を加えることができる。ただし，体罰を加えることはでき
ない。」と規定する。この規定は，校長及び教員（以下便宜的にこれら二
者を「教員」と略記する。ただし分けて記述する場合は適宜分けて記述す
る）に対して，児童，生徒及び学生（以下同様にこれら三者を「生徒等」
と略記する）を懲戒する権限，すなわち懲戒権を認める一方で，当該懲戒
権の限界として，特に体罰を禁止する旨を定める条文である。
以下，本稿は，この学教法11条但書の規定に焦点を当てて考察を進める。
はじめにここでは，本稿の考察に資する範囲で，ごく簡略に，同条項の沿
革を確認する 9 ）。
先行研究において詳細が明らかにされているが，日本では古くから法令
上明示的に教員による生徒に対する体罰が禁止されてきた。すなわち，
1879年（明治12年）の教育令46条において，「凡学校ニ於テハ体罰殴チ或ハ縛ス ル ノ 類ヲ
9 ）沿革についての詳細を明らかにする文献として，寺﨑弘昭『イギリス学校体罰史』
（東京大学出版会，2001年）223頁以下（なお同部分の初出たる，寺﨑弘昭＝金次淑
子「日本における学校体罰禁止法制の歴史」牧柾名ほか編『懲戒・体罰の法制と実
態』（学陽書房，1992年）をも合わせて参照）や，坂本秀夫『体罰の研究』（三一書房，
1995年）17－28頁を参照。また，以下に示す条文を含め，戦前からの体罰禁止条項の
変遷をまとめたものとして，藤田昌士編集『日本の教育課題（ 4 ）生活の指導と懲
戒・体罰』（東京法令出版，1996年）345－346頁を参照。
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加フヘカラス」と規定された。世界的に見てもかなり早い時期から体罰禁
止法制を実現した10）ことには，「東洋諸国の拷問制度が不評で条約改正の
妨げになることから発せられた明治12年10月 8 日の拷問廃止令と軌を一に
するものであろうか」11）との指摘もある。
以来，日本の学校教育法制中には，体罰の禁止が繰り返し規定されて
きた12）。とりわけ，1900年の小学校令47条，1941年の国民学校令20条の規
定は，小学校の教員や国民学校の職員は「教育上必要ト認メタルトキハ兒
童ニ懲戒ヲ加フルコトヲ得但シ體罰ヲ加フルコトヲ得ズ」と規定している。
対比すればわかるように，今日の学教法11条の規定の体裁にかなりの程度
類似している。そこで実際，学教法施行直後に刊行された解説書類におい
ては，学教法11条は「國民學校令第20條に由来している」13）とか，国民学
校令に「大體において同じような規定」14）があるとして「新しい規定では
ない」15）旨，指摘されていた16）。
では，戦前からの決して短いとは言えない歴史を有する体罰禁止規定を，
戦後の学教法の中に盛り込んだことに，積極的な意図はあったのか。この
点につき，ある論者は，学教法の制定過程の分析を踏まえたうえで，学教
法11条の成立には「文部省における教育的意図（子どもの人権保障の観
10）寺﨑＝金次・前掲注（ 9 ）27頁を参照。
11）利谷信義「旧法制下における体罰事件」（福岡地久留米支判昭和5年11月26日判批）
『教育判例百選』（有斐閣，1973年）117頁。
12）1890年（明治23年）の小学校令63条，1900年（明治33年）の小学校令47条，そして
1941年（昭和16年）の国民学校令20条を参照。
13）内藤誉三郎『学校教育法解説』（ひかり出版，1947年）58頁。
14）藤原喜代蔵『学校教育法要義』（自由書院，1947年）57頁。
15）同前。
16）なお，永井憲一編『基本法コンメンタール教育関係法』（日本評論社，1992年）84
頁〔市川須美子執筆〕もまた，学教法11条は戦後創設されたものではなく，戦前の規
定を引き継いだものであると指摘する。
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点）は何ら見出すことができ」ず17），「法制局における旧法制との調整と
のために，法整備的意図が見出されるのみ」18）であり，「体罰が子どもの人
権を侵害する行為であると捉え直されることなく，たんに旧法制を無反省
に引き継いだだけであり，文面上においても観念上においても，旧法制と
の断絶はなかった」19）と指摘している。実際，国会の審議を瞥見する限り
でも体罰禁止規定について議論された形跡はとくに見当たらない。少なく
とも，学教法制定当時にあって，同法11条但書は，何か強い意図をもって
制定されたとは言い難いものだったと評することができる。
2 　戦前における体罰禁止規定を巡る判例
ⅰ　大審院大正 5 年 6 月15日判決
ここで便宜上，さきにみた戦前における体罰禁止法制が判例上どのよう
に捉えられていたのかについて，ここで簡単に確認する。しばしば，戦前
においては，上述の通り法令上体罰が明文で禁止されていたにもかかわら
ず，実際上は体罰が横行していたといわれている20）。本稿は，体罰禁止規
定の法解釈に焦点を当てるという見地から，戦前における体罰禁止規定に
ついての判例を概観し，この指摘に接近したい。
戦前の体罰禁止規定についてのリーディング・ケースとして，大審院大
正 5 年 6 月15日判決21）が挙げられる。以下確認していく。
17）寺﨑＝金次・前掲注（ 9 ）56頁。
18）同前。
19）同前。
20）たとえば，戦前の文献である，河野通保『學校事件の教育的法律的實際研究
（上）』（文化書房，1933年）236頁は，小学校令が明文で体罰を禁止しているにもかか
わらず「體罰の禁止が勵行されてゐるか否かは誠に疑はしい事」で，「むしろ體罰禁
止の實行されてゐる所の方が少いのではないか」と指摘する。また，永井編・前掲注
（16）84頁〔市川執筆〕は，「戦前の国家主義的教育体制のもとでは，『錬成』という
名で体罰教育が横行して」いたため，体罰禁止規定は「死文化していた」と評する。
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尋常小学校の 1 年生の授業を妨害した「不遜ノ擧動アリタル」 3 年生の
児童に対し，直立を命じようとして胸をつかんでひいたところ，誤って倒
して負傷させたという事案につき，大審院は次のように判示している。す
なわち大審院は，当時の小学校令47条は小学校長及び教員が教育上必要と
認めるときに児童に対して懲戒を加えることを認めているけれども，「校
長及敎員カ叙上ノ懲戒權ヲ行フニ付キテハ須ク周到ナル注意ヲ用ヒ苟モ之
カ爲メニ兒童ノ身體ヲ傷ケ其健康ヲ害スルカ如キ結果ノ發生ヲ避止スヘキ
ハ校長及敎員タル職務上當然ノ義務」である，と述べたのである。
かかる理解は，一方で確かに教員の懲戒権に限界を画する役割を有する
ものの，他方で「兒童ノ身體ヲ傷ケ其健康ヲ害スルカ如キ結果ノ發生ヲ避
止」できる範囲内であれば，有形力の行使も容認されうるかのような考え
方を示すものということができる22）。実際，この事件にあっては，「敎室
ノ秩序ヲ害シ敎員ヲ侮蔑スル」児童の行為につき，教員が「訓戒ヲ加ヘン
カ爲メ其直立ヲ命スルカ如キハ被告ノ有スル懲戒權ノ適法ナル行使」であ
り，その命令に従わずに逃げようとする児童に対して「相当ノ力ヲ加ヘ」
て懲戒権を行使することは，「敢テ不法ノ行為ト謂フヘカラス」と述べら
れている。このことからも，一定程度の有形力の行使が容認されていたこ
とが推知される。
ⅱ　福岡地裁久留米支部昭和 5 年11月26日判決
もうひとつの事案を挙げる。福岡地裁久留米支部昭和 5 年11月26日判
決23）である。以下確認していく。
尋常小学校四年生の生徒が，親の認印をもらうべき提出物につき，自分
21）刑録22輯1111頁。
22）利谷・前掲注（11）117頁を参照。
23）法律新聞3221号 4 頁。なお，本判決の評釈として，利谷・前掲注（11）116頁がある。
また，本判決に言及するものとして，河野・前掲注（20）237－239頁，坂本・前掲注
（ 9 ）24－25頁をも参照。
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で印を押してきたことが発覚したため，担任教員が殴打したという事案24）
につき，裁判所は次のように判示している。すなわち，体罰が禁止されて
いることは小学校令47条に規定されているとおりであり，懲戒を加えるに
当たっては「兒童の性行體質其の他諸般の事情を参酌し體罰に亘らざる範
圍内に於て寛嚴宜しきを得ざるべからざるや言を俟たず」。本件担任教員
の行為は「傷害の結果を伴はざる程度のものとは云え訓育を主たる目的と
する小學校敎員の執るべき穏當なる處置」とはいえず，当該教員の「自省
を要する」ものであるが，しかし「身體に傷害を來さざる程度に輕く叩く
が如きは夫の父兄が其の保護の下にある子弟に對し懲戒の方法として屢々
施用し居れる事例にして此の事例に照らせば兒童の保護訓育に任ずる小學
校敎員が兒童に対し懲戒の手段として斯る程度の力を加ふることを得ずと
爲すは社會通念上妥當なる見解」とはいえない。
本判決は，まず，体罰が禁止されている旨を確認しつつも，懲戒権の行
使にあたっては個々の児童の事情を「参酌」したうえで「體罰に亘らざる
範圍内」において行使されなければならないことを合わせて指摘する。こ
のことから，本判決が先にみた大審院判決に示された考え方を踏襲してい
るとみることができる25）。ということは，本判決もまた，「體罰に亘らざ
る範圍内」においては，一定程度の有形力の行使も許容されうるという考
え方に立っている，ということができる。
次に注目されるのは，本判決が，そのうえで，本件担任教員の所為が小
学校教員として「自省を要する」ものであったと批判しつつも，「身體に
傷害を來さざる程度に輕く叩くが如き」行為は，しばしば父兄がその保護
24）なお，本判決は事実関係について当事者間において主張に大きな隔たりがあり，そ
れ自体興味深く，さらにその点についての裁判所の判断も注目されるのだが，本稿で
はこの点に立ち入らない。この点に関しては，利谷・前掲注（11）117頁を参照。
25）利谷・前掲注（11）117頁を参照。
学校教育法が禁止する「体罰」とは何か
27
下にある子弟に対して懲戒として行っていることに照らせば，小学校教員
がその程度の力を加えることができないとするのは「社會通念上妥當」で
ない，として許容されうるとしている点である。この点は，体罰が禁止さ
れているにもかかわらず「身體に傷害を來さざる程度に輕く叩くが如き」
行為を，民法が規定する親の懲戒権行使に対比させつつ「社會通念」を通
じて正当化しているとみることのできる判断であり26），裁判所が教員の懲
戒権をどのような性質のものとして捉えていたかを考える上でも興味深い。
ⅲ　小括
以上，戦前における 2 つの判決をみてきた。以下，これら 2 つの判決か
ら読み取りうる体罰禁止規定の解釈論とその問題点を指摘しておく。
以上の 2 判決から読み取りうるのは，まず何よりも，法令上体罰が明文
で禁止されていたが，それにもかかわらず法令上禁止されていた「體罰」
に及ばない程度の有形力の行使が，かなりはっきりと許容されていた，と
いう点である。
そして，その許容される有形力の行使とは，先にみた大審院判決にもあ
るように「身體ヲ傷ケ其健康ヲ害スルカ如キ結果」が生じない範囲のもの
である。そうであるならば，教員が懲戒権を行使するに当たって実施する
ことが許される有形力の程度は，決して狭いものということはできないで
あろう。
そして，体罰禁止規定に関して以上のような理解を採った場合に，はた
して体罰禁止規定がその文言通りに体罰を規制しうるかについては，疑問
26）利谷・前掲注（11）117頁は，本判決が「殴打行為であっても体罰にならないものの
ありうることを，親の懲戒権の現実のあり方からくる社会通念によって，積極的に根
拠づけたもの」であり，「ここに，当時の教育法と家族法が微妙な交錯をしているの
を見る」と論じる。また，坂本・前掲注（ 9 ）25頁は，本判決には「教師の懲戒権を
親の懲戒権と同一視し，体罰禁止法制と愛の鞭の調整を図ろうとする姿勢が読みとれ
る」と指摘する。
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の余地がある。
実際のところ，先にみた福岡地裁久留米支部判決が述べるような，「體
罰に亘らざる範圍内」の有形力の行使の連続線上に「體罰に亘」る有形力
の行使が控えているはずである。そして，ある有形力の行使が「體罰に亘
らざる範圍内」に止まるか，それともそれを踏み越えて「體罰に亘」るも
のとなるかは，「やってみなければわからない」はずであろう。換言すれ
ば，ある懲戒権の行使が行き過ぎたものとなるか否かは，実際に行使して
みてはじめて判明する部分がどうしても残るはずである。
そうであるならば，「體罰」へとつながりうる有形力の行使を否認しな
い解釈論（少なくともさきの 2 つの判決は，体罰に至らない有形力の行使
それ自体に消極的な立場であるとは評しがたい）は，実際上，体罰禁止規
定をどの程度実効的ならしめたものであったか，疑問を呈することができ
るだろう27）。
Ⅱ　学校教育法11条を巡る議論―行政解釈，裁判例，学説―
1 　行政解釈
次に本節において，学教法11条但書が，行政，判例，そして学説上どのよ
うに理解されてきたのかを，それぞれ概観していく。これら三者は相互に
影響し合っているものと考えられるけれども，考察の便宜上，それぞれを
分けて整理する。また，体罰の禁止を考える上で，実際上行政解釈がこと
27）なお，この点に関連して，「實際教育家の座右」（河野・前掲注（20）「自序」 4 頁）
に置かれることを期して執筆されたという河野・前掲注（20）236頁が，「生徒の訓育
上熱情の溢れから打ち叩く等の事は往々行はれもしやう。只その為に生徒の身體に
0 0 0 0 0 0
傷害を與へたり
0 0 0 0 0 0 0
，體罰の痕跡を残す程度の強度に達すると世間はそのまゝには許さな
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
い
0
。この点は十分留意すべきことである」（傍点原文）と論じていることが注目される。
ここに示された理解は，まさに裁判所において示された解釈論と同一のものであろう。
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のほか重要であると考えられることから，まず行政解釈についてみていく。
ⅰ　「児童懲戒権の限界について」（1948年）
学教法11条但書にいわゆる体罰の定義については，かなり早い時期から
行政側から解釈が示されていた。
その端緒が，1948年（昭和23年）に，当時の高知県警察隊長からの照会
に対して法務庁法務調査意見長官が発出した「児童懲戒権の限界につい
て」28）であった。この文書は，学教法11条但書が禁止する体罰とは，「懲戒
の内容が身体的性質のものである場合を意味する」としたうえで，より具
体的には「⑴身体に対する侵害を内容とする懲戒―なぐる・けるの類―が
これに該当することはいうまでもない」が，これに加えて「⑵被罰者に肉
体的苦痛を与えるような懲戒もまたこれに該当する。たとえば端坐・直立
等，特定の姿勢を長時間にわたって保持させるというような懲戒は体罰の
一種と解せられなければならない」との見解を示している。また，これと
合わせて，特に上記⑵につき，具体的局面においてある行為が「体罰」に
該当するか否かは機械的に判断できないとして，「体罰」に該当するか否
かを判断するにあたっては，「当該児童の年齢，健康・場所的および時間
的環境等，種々の条件を考え合わせて肉体的苦痛の有無」を判断しなけれ
ばならない，として，体罰該当性の判断方法を示している。
また，上記の「限界について」文書の翌年に発出された，法務府発表
「生徒に対する体罰禁止に関する教師の心得」29）では「最近児童生徒に対す
る体罰問題がやかましい折柄教師の児童懲戒権がどの程度まで認められる
かについて」検討した結果として，たとえば「用便に行かせなかつたり食
事時間が過ぎても教室に留め置くことは肉体的苦痛を伴うから体罰」であ
28）昭和23年12月22日法務庁調査二発第18号。なお，本稿執筆に際しては，藤田編・前
掲注（ 9 ）348－349頁所収を参照した。
29）昭和24年 8 月 2 日法務府発表。なお，本稿執筆に際しては，藤田編・前掲注（ 9 ）
349－350頁所収を参照した。
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り違法である，とか，「授業時間中怠けた，騒いだからといつて生徒を教
室外に出すことは許されない」一方で，「教室内に立たせることは体罰に
ならない限り懲戒権内として認めてよい」というように， 7 つの具体例に
ついて注意を喚起している。
1948年，そして翌49年に発出された通知に示された考え方の要点は，つ
まるところ生徒に対する直接的な攻撃的行為（殴る，蹴るなど）に限らず，
結果として「肉体的苦痛を与えるような」方法による懲戒を「体罰」と捉
えるというものである。この理解に立てば，体罰とされる行為の範囲は広
範に及ぶ可能性がある。
ⅱ　今日における理解
以上の通知に見られる考え方は，今日に至るまで，社会状況の変化等
に対応しつつ，また，後述する裁判例における裁判所の判断を踏まえつつ，
具体例の挙示などにおいて詳細なものになっている部分はあるものの，基
本的に維持されているといってよい。近年では2007年 2 月に文部科学省初
等中等教育局長名で出され「問題行動を起こす児童生徒に対する指導につ
いて」通知30），そして冒頭に触れた大阪府内での高校生の自殺事案を受け
て出された2013年 3 月に文部科学省初等中等教育局長，同スポーツ・青少
年局長の連名の「体罰の禁止及び児童生徒の理解に基づく指導の徹底につ
いて」通知31）がある。以下概観して内容を確認する。
2007年の通知は，学教法が教員に対して懲戒権を認めていることを確認
しつつも，「一時の感情に支配されて，安易な判断のもとで懲戒が行われ
30）平成19年 2 月 5 日18文科初第1019号。なお，本稿執筆に際しては，文部科学省ウェブ
サイト［http://www.mext.go.jp/a_menu/shotou/seitoshidou/07020609.htm］を参照した
（2013年11月 2 日最終閲覧）。
31）平成25年 3 月13日24文科初第1269号。なお，本稿執筆に際しては，文部科学省ウェ
ブサイト［http://www.mext.go.jp/a_menu/shotou/seitoshidou/1331907.htm］を参照
した（2013年11月 2 日最終閲覧）。
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ることがないように留意」すべきこと，また，「体罰がどのような行為な
のか，児童生徒への懲戒がどの程度まで認められるかについては，機械的
に判定することが困難である」ことから「ややもすると教員等が自らの指
導に自信を持てない状況を生み，実際の指導において過度の萎縮を招いて
いるとの指摘」もあるとした上で，しかしそれでも「体罰による指導によ
り正常な倫理観を養うことはできず，むしろ児童生徒に力による解決への
志向を助長させ，いじめや暴力行為などの土壌を生む恐れがある」こと
から，「身体に対する侵害（殴る，蹴る等），肉体的苦痛を与える懲戒（正
座・直立等特定の姿勢を長時間保持させる等）である体罰」を行ってはな
らない，と述べている。さらに，同通知は「別紙」として「学校教育法第
11条に規定する児童生徒の懲戒・体罰に関する考え方」と題する文書を付
し，従来からの行政解釈において示されていた体罰か否かについての判断
基準と具体例を示して，懲戒や体罰の解釈や運用については「今後，この
『考え方』によることとする」としている。その際，後に確認する一定限
度の「有形力の行使」の可能性を認めていると解しうる裁判例を引用して
いる点が注目される。
また，2013年の通知は，「体罰は，違法行為であるのみならず，児童生
徒の心身に深刻な悪影響を与え，教員等及び学校への信頼を失墜させる行
為」であり，また「体罰により正常な倫理観を養うことはできず，むし
ろ児童生徒に力による解決への志向を助長させ，いじめや暴力行為などの
連鎖を生む恐れがある」との認識を示したうえで，改めて従来の行政解釈
において示されてきた体罰概念の解釈と判断基準を確認している。それと
同時に，2007年通知と同じように「別紙」である「学校教育法第11条に規
定する児童生徒の懲戒・体罰等に関する参考事例」32）を付して「通常，体
32）文部科学省ウェブサイト［http://www.mext.go.jp/a_menu/shotou/seitoshidou/1331908.
htm］を参照（2013年11月 2 日最終閲覧）。
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罰と判断されると考えられる行為」，「通常，懲戒権の範囲内と考えられる
行為」，さらに「通常，正当防衛，正当行為と判断されると考えられる行
為」についての具体例を挙げて示している。さらに，同通知では懲戒権の
行使，体罰の禁止との関係で，「児童生徒の暴力行為等」に対する「正当
防衛及び正当行為」についての指針，体罰の防止に向けた教育委員会，学
校の組織的な対応の必要性についての言及，そして「学校教育の一環」と
しての部活動における指導のあり方についての言及が行われている点が注
目される。
iii　小括
以上ここまでみてきた行政解釈の基本的な考え方は，要するに，「体
罰」を直接的な攻撃的行為（殴る，蹴るなど）はもちろんのこと，それ以
外にも，結果として「肉体的苦痛を与えるような」方法による懲戒である
と把握し，そのように把握された「体罰」を禁止するのが学教法11条但書
である，と解している，ということである。この点については，挙示され
る具体例や，正当防衛，正当行為に関する言及が現れたりするといった点
で変化があるとはいえ，基本的な考え方それ自体が変わったわけではない
と考えてよい。
ただ，初期の行政解釈においては，「体罰とは何か」という定義（また
は具体例）が示される一方で，「そもそも体罰はなぜ禁止されるのか」と
いう点，換言すれば学教法11条但書の趣旨が何であるのかを読み取ること
は難しい。これは行政解釈に先立って刊行された学教法の解説書におい
ても同様であった33）。これに対して，上述した2013年の文科省の通達では，
体罰が「児童生徒の心身に深刻な悪影響を与え，教員等及び学校への信頼
を失墜させる行為」であり，「体罰により正常な倫理観を養うことはでき
ず，むしろ児童生徒に力による解決への志向を助長させ，いじめや暴力行
33）内藤・前掲注（13）57－59頁を参照。
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為などの連鎖を生む恐れがある」からこそ禁止される，という考え方が示
されている。つまり，なにが規制対象であるのか，という解釈に先立って，
なぜそれが規制されるべきなのか，という観点が示されている点が注目さ
れる34）。
2 　裁判例
次に，体罰を巡る裁判所の判断を概観していく35）。
とりわけ本稿では，裁判所の下す判決において「体罰」概念がどのよう
に捉えられているのか，という点に注目しながら概観を行う。
ⅰ　初期の判決群―大阪高裁昭和30年 5 月16日判決（いわゆる池田中
事件）を中心に―
⑴　池田中事件大阪高裁判決
学説においてしばしば，体罰禁止条項に関するリーディング・ケースと
34）もっとも，著者がそれぞれ文部省社会教育局審議官，同初等中等教育局地方課長で
あった，今村武俊＝別府哲『学校教育法解説』（第一法規出版，1968年）353頁は，「体
罰の禁止が児童・生徒の人権を保護しようとする趣旨にたっていることからみて，体
罰については厳しく解釈されるべきで，前記法務府の見解は，そのような意味で，妥
当な解釈といえよう」と説く。また，同様に文部省初等中等教育局中学校教育課長で
あった，遠山敦子「学校における懲戒と体罰禁止の法制」季刊教育法47号（1983年）
20頁は，学校における体罰は「通常，教員が感情的になり，また，児童生徒が反発し
て，師弟の信頼関係を損い，教育的な効果も期待されない」こと，「学校における教
育指導を家庭におけるしつけと同視して考えることはできない」こと，「基本的人権
の尊重を基調とする日本国憲法の下で，児童生徒の人権を保
マ マ
証する趣旨からも，禁止
する必要がある」と説明している。
35）体罰を巡る判決を整理，分析し，検討を加える文献として，今橋・前掲注（ 8 ）『学
校教育紛争と法』28－36頁，市川須美子『学校教育裁判と教育法』（三省堂，2007年），
坂田仰編著『法律・判例で考える生徒指導』（学事出版，2004年）27－32頁〔河内祥
子執筆〕，坂田仰編著『学校と法』（放送大学教育振興会，2012年）111－116頁〔黒川
雅子執筆〕がある。
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位置づけられる36）ものとして，大阪高裁昭和30年 5 月16日判決37）が挙げら
れる。
この判決では問題とされた教員の行為につき，それが「学校教育上の必
要に基ずいて生徒に対してした懲戒行為」で正当な行為であるとする教員
側の主張を，次のように述べて排斥している。
すなわち，学教法11条但書の体罰禁止規定を「基本的人権尊重を基調と
し暴力を否定する日本国憲法の趣旨及び右趣旨に則り刑法暴行罪の規定を
特に改めて刑を加重すると共にこれを非親告罪として被害者の私的処分に
任さないものとしたことなどに鑑みるときは，殴打のような暴力行為は，
たとえ教育上必要があるとする懲戒行為としてでも，その理由によつて犯
罪の成立上違法性を阻却せしめる」ものではない。また，「殴打の動機が
子女に対する愛情に基ずくとか，またそれが全国的に現に広く行われてい
る一例にすぎないとかいうこと」も，殴打を懲戒行為として正当化するわ
けではない。さらに，教員の懲戒権を親の懲戒権に関する大審院判例を援
用することで正当化しようとするけれども，「主として親という血縁に基
ずいて教育のほか監護の権利と義務がある親権の場合と教育の場でつなが
るにすぎない本件の場合とには本質的に際のあることを看過してこれを混
同するもの」であって，その主張に理由はない。
本判決は，体罰禁止規定に関して，時期的に見ても早い頃に示された判
断である，というのみならず，その理由付けについてみても立ち入った判
断が示されており，さらにその理由付けもその後の体罰禁止規定をめぐる
議論を検討するうえで看過することのできない内容になっているとみられ
36）たとえば，今橋盛勝『教育法と法社会学』（三省堂，1983年）96頁を参照。
37）高刑 8 巻 4 号545頁。なお，本判決の評釈として，小田中聰樹・教育判例百選（初
版）120頁（1973年），同・教育判例百選（第2版）124頁（1979年），同・教育判例百
選（第3版）110頁（1992年）がある。また，本判決につき立ち入って分析するものと
して，坂本・前掲注（ 9 ）第 5 章（57－64頁）がある。
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ることから，極めて重要な意義を有すると考えられる。以下，検討する。
本判決の注目すべき点の第一は，学教法11条の趣旨について論及したこ
とであろう。もっとも，そこでは先に触れた近時の行政解釈にみられるよ
うな教育的な観点からのものではなく，「基本的人権尊重を基調とし暴力
を否定する日本国憲法の趣旨」が前面に押し出されている38）。
次に注目すべき点として，「殴打の動機が子女に対する愛情に基ずく」
といった事情が殴打を懲戒として正当化するわけではないことを論じてい
る点である。つまり，教員側の主観的な意図が殴打行為をただちに懲戒と
して正当化するというわけではない，ということを意味する。換言すれば
「君のためを思ってやったことだ」という弁明が通用するというわけでは
ない，ということである。
さらに，教員の懲戒権が親の懲戒権とは別異のものである旨論及してい
る点も重要である。前節においてみた，福岡地裁久留米支部昭和 5 年11月
26日判決は，傷害に至らない程度に軽く叩く行為を，しばしば父兄がその
保護下にある子弟に対して懲戒として行っていることに照らして正当化の
可能性を示していた。そのことにみられるような，教員の懲戒権を親の懲
戒権と並べて，あたかも同種のもののように捉えるという考え方を，本判
決は否定したわけである39）。
ただ，その一方で，学教法11条但書が明文で禁止する「体罰」とは何か，
定義を明らかにするような判断は，この判決で示されているわけではない。
あくまで問題の行為が教員に認められた懲戒権の範疇に含まれる懲戒行為
38）なお，今橋盛勝「体罰判例の教育法的検討」牧柾名ほか編著『懲戒・体罰の法制と
実態』（学陽書房，1992年）67頁を参照。
39）今橋・前掲注（38）68頁を参照。また，坂本・前掲注（ 9 ）61頁は，本判決が「家
庭教育と学校教育の本質の違いから親の懲戒権と教師の懲戒権を峻別した」判断であ
り，この判断の「決定的な影響」により，その後この種の主張が「法廷から陰を消し
た」と評する。
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であるか否か，したがって，刑法35条にいわゆる業務行為として正当化しう
るか，という形で議論がなされているといえることに留意する必要がある。
⑵　後続する諸判決
上述した池田中事件大阪高裁判決は，学教法11条但書の体罰禁止規定を，
日本国憲法の基本的人権尊重主義に結びつけて，厳しく体罰を禁止する趣
旨の規定であると理解したものと評価しうる。この池田中事件大阪高裁判
決のような体罰禁止規定についての趣旨の理解の仕方は，後続するいくつ
かの判決の中にも看取できる。
たとえば，福岡地裁飯塚支部昭和34年10月 9 日判決40）では，校内で発生
した窃盗事件の被疑者として原告生徒を取り調べた際，当該生徒を殴打し
た行為について，たとえ原告生徒に不遜な態度があったためであるにして
も，「如何なる意味においても許される行為ではなく，不法行為」である
とし，また当該殴打行為につき懲戒権の行使であるとする教員側の主張
につき，原告生徒の「言動に激昂し，咄嗟の場合感情的に殴打した」こと
は証拠より認められ，「懲戒権の行使であるとみるべきでないのみならず，
懲戒の手段としても暴行をすることは許されない
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
ことはいうまでもない」
（傍点引用者）と判じている。
また，福岡地裁飯塚支部昭和45年 8 月12日判決41）は，生徒を職員室等に
約 4 時間引き留めて指導する中で，生徒の頭部を数回殴打した（その翌日，
当該生徒は自殺した）事案につき，教員には学教法11条に基づき懲戒権が
認められていることを確認した上で，懲戒権行使にあたってはそれが生
徒の権利侵害を伴うことも少なくないことから，「当該生徒の性格，行動，
心身の発達状況，非行の程度等諸般の事情を考慮のうえ，それによる教育
的効果を期待しうる限りにおいて懲戒権を行使すべきで体罰ないし報復的
40）下民集10巻10号2121頁。
41）判例時報613号30頁。
学校教育法が禁止する「体罰」とは何か
37
行為等に亘ることのないよう十分配慮されなければならないことはいうま
でもない（同法11条但書）」との判断基準を提示している。
学説からは，以上の諸判決をはじめとして，戦後比較的早い時期にお
ける体罰を巡る判決群によって，「体罰が教育上の懲戒として行われたか
否かにかかわらず，学校教育法11条で禁止されている体罰に該当するとい
う体罰全面禁止の法解釈は判例上すでに確立していると解することができ
る」42）との評価が与えられている。
ⅱ　「体罰の範ちゅう」に入らない「有形力の行使」―東京高裁昭和
56年 4 月 1 日判決（いわゆる水戸五中事件）を中心に―
⑴　水戸五中事件東京高裁判決
先に見た池田中事件大阪高裁判決をはじめとする諸判決のような，体罰
禁止規定を厳しく受け止める立場とは異なり，「体罰に至らない『有形力
の行使』がありうる」という，戦前に見られた解釈に似た立場をとった
（それゆえに学説から批判の対象とされることの多い）判決として，いわ
ゆる水戸五中事件東京高裁判決43）が挙げられる。
教師の名を呼び捨てで呼んだこと等に対して，言葉による叱責とともに
平手や拳で生徒の頭部等を数回たたいた行為が，暴行罪に該当するか否
かが問われた事案である。第一審の水戸簡易裁判所44）では有罪とされたが，
第二審の東京高裁判決では以下のような判断が示されたうえで無罪判決が
下されている。以下，少し詳しく引用しながらその判断を確認する。
学校教育法上教師が行いうる懲戒とは「生徒の人間的成長を助けるため
42）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』34頁。
43）東京高裁昭和56年 4 月 1 日判例時報1007号133頁。なお，評釈として星野安三郎・
季刊教育法41号143頁（1981年），安藤博・教育判例百選（第 3 版）112頁（1992年）
がある。また，本件についてその第一審，控訴審の公判記録と判決を収録し，あわせ
て検討を行うものとして，今橋盛勝＝安藤博『教育と体罰』（三省堂，1983年）がある。
44）水戸簡判昭和55年 1 月16日季刊教育法64号210頁。
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に教育上の必要からなされる教育的処分と目すべきもので，教師の生徒に
対する生活指導の手段の一つとして認められた教育的権能と解すべきもの
である」。そして「通常教師によつて採られるべき原則的な懲戒の方法・
形態としては，口頭による説諭・訓戒・叱責が最も適当」であり，「有形
力の行使」は，「そのやり方次第では……教育上の懲戒の手段としては適
切でない場合が多く，必要最小限度にとどめることが望ましいといわなけ
ればならない」。しかしながら「教師が生徒を励ましたり，注意したりす
る時に肩や背中などを軽くたたく程度の身体的接触（スキンシツプ）によ
る方法が相互の親近感ないしは一体感を醸成させる効果をもたらすのと同
様に，生徒の好ましからざる行状についてたしなめたり，警告したり，叱
責したりする時に，単なる身体的接触よりもやや強度の外的刺激（有形力
の行使）を生徒の身体に与えることが，注意事項のゆるがせにできない重
大さを生徒に強く意識させると共に，教師の生活指導における毅然たる姿
勢・考え方ないしは教育的熱意を相手方に感得させることになつて，教育
上肝要な注意喚起行為ないしは覚醒行為として機能し，効果があることも
明らかである」。したがって，「教育作用をしてその本来の機能と効果を教
育の場で十分に発揮させるためには，懲戒の方法・形態としては単なる口
頭の説教のみにとどまることなく，そのような方法・形態の懲戒によるだ
けでは微温的に過ぎて感銘力に欠け，生徒に訴える力に乏しいと認められ
る時は，教師は必要に応じ生徒に対し一定の限度内で有形力を行使するこ
とも許されてよい場合があることを認め」なければ，「教育内容はいたず
らに硬直化し，血の通わない形式的なものに堕して，実効的な生きた教育
活動が阻害され，ないしは不可能になる虞れがあることも，これまた否定
することができない」。
そして，「いやしくも有形力の行使とみられる外形をもつた行為は学校
教育上の懲戒行為としては一切許容されないとすることは，本来学校教育
法の予想するところではない」と述べた上で，学教法が禁止する「体罰」
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を次のように定義する。すなわち，「一般的・抽象的にいえば，学校教育
法の禁止する体罰とは要するに，懲戒権の行使として総統と認められる範
囲を越えて有形力を行使して生徒の身体を侵害し，あるいは生徒に対して
肉体的苦痛を与えることをいう」のであって，「有形力の内容，程度が体
罰の範ちゆうに入るまでに至つた場合，それが法的に許されないことはい
うまでもない」。
その上で，本判決は，学校教育法11条但書が禁止する「体罰」とは「懲
戒権の行使として相当と認められる範囲を超えて有形力を行使して生徒の
身体を侵害し，あるいは生徒に対して肉体的苦痛を与えることをいうもの
と解すべき」であると定義した。
本判決に対しては，学説から厳しい批判が加えられている。とりわけ
重要なのは，学教法11条が認める懲戒権限の範ちゅうに「有形力の行使」
が含まれうることを提示した点である。もっとも，本判決がかかる理解を
採った背景につき，本判決が下された「1980年代前半から半ばにかけては，
校内暴力が第一次のピークを迎え，いじめ自殺が社会的関心を呼んだ時期
と一致して」45）いて，「特に校内暴力が激しかった中学校においては校内秩
序の確立が強く求められて」46）おり，本判決がそれを考慮に入れた可能性も
ありうる，という指摘47）が存在する。
解釈論として注目すべきは，本判決が，問擬されている暴行罪の成否
との関わりにおいてではあるが，学教法11条但書が禁止する「体罰」とは
何かについて判断している点である。あくまで暴行罪の成否が問われる本
件の文脈の中で示されていることに留意する必要があるが，それまでに示
されてきた行政解釈との間に違いがあることはもちろん，いわゆる池田中
45）坂田仰『学校・法・社会』（学事出版，2002年）130頁。
46）同前。
47）坂田・前掲注（45）130頁を参照。
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事件大阪高裁判決との対比でも，およそ一切の有形力の行使を「体罰」と
するのではなく，有形力の行使の中でもある属性の認められたものを「体
罰」とする考え方が，「学校教育法の禁止する体罰」として示されている
点は注目に値する。
さらに本判決の論理として注意すべき点として，学教法11条但書の「体
罰」とは何かを明らかにしつつ，「有形力の行使が懲戒権の行使として相
当と認められる範囲内のものであるかどうか」という形で，問題の行為
の正当性を判断する枠組みを採用している点である。これは換言すれば，
「体罰」該当性の判断がつまるところ，学教法11条に基づく懲戒権の範囲
内に含まれる行為か否か，という判断に回収されていることを意味してい
るということができよう。
⑵　後続する判決
さて，上述の水戸五中事件東京高裁判決にみられるような「体罰に至ら
ない有形力の行使」という考え方は，小さくないインパクトを与えたもの
と推測される。ここでは同判決に後続する 4 つの下級審判決を瞥見しなが
ら，そのことを確認したい。
たとえば，鹿児島地裁昭和59年11月 6 日判決48）は，教員による生徒に対
する指導が「教育上の必要性を欠く違法なもの」であるとしたケースで
あったが，そこでこのように述べている。すなわち「懲戒権の行使はその
性質上生徒等の権利侵害を伴いがちなものであるから，教員の懲戒は，当
該生徒等の心身の発達状況，懲戒の原因となつた行為の軽重等諸般の事情
を考慮のうえ，懲戒による教育的効果を期待することができ，かつ，当該
事案に相応な方法でなされる限りにおいて許されるものと解され，教育上
必要とされる限界を逸脱した懲戒は違法なものというべきである」。そし
て，学教法11条但書は「懲戒の方法として体罰を加えることを禁止してい
48）判例地方自治12号61頁。
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るが，同条により全面的
0 0 0
，一律的に体罰が許されないものか否かはともか
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
く
0
，前記判示のような教員が行使する懲戒に関する制約及び法が明文をも
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
つて体罰の禁止を宣言している趣旨に照らし
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
，少なくとも生徒等に対する
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
教育指導上差し迫つた必要のない安易な体罰の行使は許されないものとい
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
うべきである
0 0 0 0 0 0
」（傍点引用者）と。
この判決に見られるような認識からすれば，「教育指導上差し迫つた必
要」の認められる「体罰」というものを別途観念することができ，かつ，
これについては学教法11条但書の体罰の禁止の趣旨が通用せず，別の考慮
が働く可能性が生じる。換言すれば，この認識からは，学教法は体罰を禁
止するものの，それはここにも示されるとおり「全面的，一律的に」許さ
ない趣旨，というわけでは必ずしもなく，「教育指導上差し迫つた必要」
のある「体罰」が許容される可能性が開かれる，ということになろう。
次に浦和地裁昭和60年 2 月22日判決49）をみていく。この事件では，朝の
自習時間に着席していなかった生徒の頭を，ボール紙製の出席簿で一回叩
いたという担任教員の行為が「教師の懲戒権の許容限度内の適法行為」で
あるとされたが50），その際に次のように判断している。すなわち，「学校
教育における懲戒の方法としての有形力の行使は，そのやり方如何では
往々にして生徒に屈辱感を与え，いたずらに反抗心を募らせ，所期の教育
効果を挙げ得ない場合もあるので，生徒の心身の発達に応じて慎重な教育
上の配慮のもとに行うべき」で，かかる配慮のもとに行われる限り，「状
況に応じ一定の限度内で懲戒のための有形力の行使が許容されるものと解
するのが相当」であり，学教法11条，同施行規則13条の規定も「右の限度
における有形力の行使をすべて否定する趣旨ではない」と。
49）判例時報1160号135頁。
50）ただし，この事件では担任教員の行為とは別に，複数の保護者の前で黒板に「副番
長〔生徒の名前〕」と書いて公表した行為につき，違法性が認められ，この点に基づ
いて学校を設置する市に対して損害賠償が命じられている。
42
流経法学　第13巻 第 2 号
さらに，浦和地裁平成 2 年 3 月26日判決51）は，「教員の生徒に対する懲
戒行為としての有形力の行使が，当然に同法の禁止する体罰に該当し，民
法上の不法行為にも該当するかどうかはともかく」としても，問題とされ
ている「有形力の行使が殴打・足蹴り等生徒の身体に傷害の結果を生じさ
せるようなものである場合には，それ自体同法11条但書が禁止する違法な
体罰であり，民法上の不法行為として評価すべきものと解するのが相当で
ある」との判断を示している。
以上の判決を概観する中で看取されるのは，「体罰に至らない有形力の
行使」という考え方が，明示的，あるいは黙示的にでも影響を与えている
と見ることができる点である。学教法11条但書によって「全面的，一律的
に体罰が許されないものか否かはともかく」とする1984年の鹿児島地裁
判決は，その表現を見る限りやや突出した判断に思われるけれども，「状
況に応じ一定の限度内で懲戒のための有形力の行使が許容される」とする
1985年の浦和地裁判決，「教員の生徒に対する懲戒行為としての有形力の
行使が，当然に同法の禁止する体罰に該当し，民法上の不法行為にも該当
するかどうかはともかく」という留保を示す1990年の浦和地裁判決に見ら
れるように，およそあらゆる有形力の行使を体罰とするわけではないとす
る解釈が，裁判所で広まったとみうる52）。
ⅲ　最高裁平成21年 4 月28日第三小法廷判決
さて，以上に見てきた判決が，いずれも下級審におけるものであったの
に対して，以下において比較的最近，最高裁において下された判決を確認
51）判例時報1364号71頁。
52）なお，坂田編著・前掲注（35）『法律・判例で考える生徒指導』32頁〔河内執筆〕は，
1990年代に入ってから，裁判例は体罰の教育的効果に対し否定的な見解を出す傾向が
強く，同年代において第一審が出された公立学校における体罰に関わる裁判例13件の
内， 1 件を除きすべての事件で学校側の責任を認めている，と指摘する。
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する。最高裁第三小法廷によるこの判決53）は，体罰が問題となった事案が
最高裁において立ち入って取り扱われた事案として，大きい意義を有する
と考えられる。以下，立ち入って検討する。
本件は，学校内において，小学 2 年生の児童の胸元の洋服を右手でつか
んで壁に押し当て，大声で「もう，すんなよ」と叱った行為によって，同
児童が外傷後ストレス障害（PTSD）になったとして，学校設置者たる市
に対して損害賠償を請求した事案である。第一審判決54）は，教師の行為態
様や教師が児童と普段面識がないこと（したがってどのような教育的配
慮を要する児童なのかを知らなかったこと），から「教育的配慮を超えて，
……腹立たしさも加わって」なされた行為であるとしたうえで，「体罰と
いわざるを得ない」とした。そして，この行為が原因で児童がPTSDを発
症したものと認め，学校設置者たる市に対して損害賠償の支払いを命じた。
控訴審判決55）もまた，「社会通念に照らし教育的指導の範囲を逸脱するも
のであり，学校教育法11条ただし書により全面的に禁止されている教員の
生徒に対する『体罰』に該当する行為である」と述べて，第一審判決の判
断を支持した（ただし，児童が発症したPTSDとの因果関係は否定されて
おり，結果として損害賠償の額が減額されている）。
これに対して，最高裁は次のように述べて，第一審，控訴審判決を破棄
し，原告児童の請求を棄却している。
53）最三小判平成21年 4 月28日民集63巻 4 号904頁。本判決の解説，評釈類として，市
川多美子・法曹時報64巻 4 号926頁，同・ジュリスト1438号89頁（2012年），奥野久
雄・民商法雑誌141巻 3 号375頁（2009年），伴義聖＝吉野芳明・判例地方自治323号10
頁（2010年），草野功一・判例地方自治325号88頁（2010年），星野豊・月刊高校教育
43巻 4 号72頁（2010年），同・私法判例リマークス41号（法律時報別冊）62頁（2010
年），小賀野晶一・判例地方自治330号74頁（2010年），横田光平・自治研究87巻 7 号
124頁（2011年）がある。
54）熊本地判平成19年 6 月15日判例地方自治319号18頁。
55）福岡高判平成20年 2 月26日判例地方自治319号13頁。
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すなわち，児童は，「通り掛かった女子数人を他の男子と共に蹴るとい
う悪ふざけをした上，これを注意して職員室に向かおうとした〔教師〕の
でん部付近を 2 回にわたって蹴って逃げ出した」。そのため教師が児童を
追いかけて捕まえたうえで問題とされた行為を行ったのだが，この行為は，
確かに「児童の身体に対する有形力の行使」だが，「他人を蹴るという〔児
童〕の一連の悪ふざけについて，これからはそのような悪ふざけをしない
ように〔児童〕を指導するために行われたものであり，悪ふざけの罰とし
て〔児童〕に肉体的苦痛を与えるために行われたものではないことが明ら
かである」。教師自身，児童による悪ふざけの対象となったことに立腹し
て問題の行為を行っており，やや穏当を欠くところがなかったとはいえな
いが，問題の行為は「その目的，態様，継続時間等から判断して，教員が
児童に対して行うことが許される教育的指導の範囲を逸脱するものではな
く，学校教育法11条ただし書にいう体罰に該当するものではないというべ
きである」。
本判決は，問題とされている有形力の行使が学教法11条但書にいわゆる
「体罰」か否かについての一般的な判断基準を提示するようなものではな
く，「教員が児童に対して加えた有形力が軽微であった事案についての事
例判断にとどまるもの」56）であると解されている。もっとも，その後の行
政解釈においては，「体罰」に該当しないものの具体例として，本件をモ
デルとした具体例が提示されており，学校教育現場に与える影響は決して
小さくないものと推測される。
本判決は，「またもや『教育的指導としての有形力の行使』を肯定した
かに見えるもの」57）と指摘されることがある。ただその一方で，本判決に
おいて特に留意しなければならないのは，問題の「有形力の行使」が，児
56）市川・前掲注（53）法曹時報937頁。
57）坂田編著・前掲注（35）『学校と法』115頁〔黒川執筆〕。
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童が悪ふざけを行わないように「指導するために」行われたものであって，
「悪ふざけの罰として」児童に対して「肉体的苦痛を与えるために行われ
たものではない」ことが「明らか」だと判断した点である。つまり，問題
の行為が「有形力の行使」ではあるが，「それ自体が懲戒行為であるとい
うよりむしろ…指導するために…〔児童を〕…捕まえてその場に留める目
的でされたもの」58）という理解を前提にして，本判決は判断を下したと推
知される点である59）。この点は，同じく「有形力の行使」という観念を導
入している水戸五中事件東京高裁判決とは異なる点であろう。水戸五中事
件東京高裁判決における「有形力の行使」は，それ自体が「懲戒」の「手
段」として行使されているものであり，それがはたして禁止されているは
ずの「体罰」に至るものといえるかどうかが問題とされているのに対して，
本判決では必ずしもそのような理解に立っているとは断言できない60）よう
に思われる。
ⅳ　小括―禁止されるべき「体罰」と許される「有形力の行使」―
ここで，以上にみてきた裁判所の態度につき，その傾向を確認しておく。
もちろん，「傾向を確認する」とはいっても，そもそもここまで概観して
きた判決の中には民事事件もあれば刑事事件もあり，そして個々の判決は
事件ごとの事情に即しながら下されているものであること，また，事件ご
とに「体罰」なり「有形力」が行使された結果として発生している事象
58）市川・前掲注（53）法曹時報935頁。
59）なお，この点につき，横田・前掲注（53）128頁をも参照。
60）なお，この点に関し，横田・前掲注（53）133頁は，「本件行為につき指導するため
であって罰でないことが明らかであると強調することによって原審及び体罰に関する
多くの裁判例とは異なる判断枠組みを示したものと考えられる」が，しかし，「本判
決が「学校教育法11条ただし書にいう体罰に該当するものではない」と結論付けて違
法性を否定したレトリックは，本判決の趣旨をあいまいにするものとして妥当ではな
い」と指摘する。
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が，生徒の死亡という最悪のものからそれ自体としては深刻とは必ずしも
言いにくいものまで区々であること，さらに，これまで瞥見しただけでも
推知できるように，学校教育法上禁止されている「体罰」とは何かについ
て，必ずしも明確な，一般的定義を前提として判断しているとはいえない
ことに留意しなければならない。
だが，そのことを踏まえて，あえて要約的に述べるならば，禁止される
べき「体罰」か否かを巡り，やや「混迷」61）しているともいうべき状況を
呈しながら具体例を積み重ねてきているということであろう。その際，体
罰に至らない「有形力の行使」という観念が重要な役割を果たしている，
とみることができる。すなわち，比較的初期のころにおいては，体罰の禁
止を厳しく捉えるものとみることのできる池田中事件大阪高裁判決のよう
な考え方が有力であったのに対し，校内暴力が顕在化し問題化する1980年
代に入ってから，体罰に至らない「有形力の行使」という観念が裁判例に
導入された。その結果，禁止される「体罰」と許容されうる「有形力の行
使」との線引きが，裁判例において主要な課題になったと評しうる。
だが，先にも述べたように，2009年の最高裁判決において，水戸五中
事件東京高裁判決にみられるような「体罰に至らない」程度の「有形力の
行使」とは，やや異なるとみることのできる「有形力の行使」が問題化さ
れるようになったことに留意を要する。この点については，後に検討した
い。
3 　学説
ⅰ　「学教法11条但書が体罰を禁止する理由」を巡る学説
以上行政解釈と判決における体罰の把握の仕方を概観してきた。以下，
学説における体罰の把握をめぐる議論を確かめていく。ここでは，①学教
61）横田・前掲注（53）128頁。
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法11条但書が体罰を禁止する理由，②学教法11条但書が禁止する体罰とは
何か，の 2 点について，学説がどのように考えているか，という 2 点に着
目して整理，検討を行う。とりわけ前者の①に重点を置く。その（消極
的）理由については，②の検討の冒頭に説明する。
はじめに①学教法11条但書が体罰を禁止する理由をめぐる学説の議論を
検討する。その際，学説を便宜上 2 種に分類してみていきたい。
すなわち学説を，「理論的見地から体罰禁止規定を基礎づける見解」と「経
験的見地から体罰禁止規定を基礎づける見解」とに分類したい。無論，体罰
禁止規定の意義をめぐる議論が，常にこの両者のいずれかに泰然と区別でき
るわけではない。しかしこのような整理をすることによって，学説の傾向な
いし特徴のようなものを把握しやすくなるのではないかと考えられる。
そもそも既に学教法11条但書の沿革を確認した箇所でもみたとおり，施
行直後において同規定の趣旨は必ずしも明瞭とはいえず，同法施行直後は
「國民學校令第20條に由来している」62）とか「新しい規定ではない」63）といっ
た説明に留まっていた。また今日においても，少なくとも教育法の概説書
類においても，その趣旨も明らかにされることはなく，ただ，体罰が禁止
されること，あるいはさきにみた行政解釈を示しつつ，具体的にいかなる
行為が禁止される体罰であるのかを示すに留まるものが多いと思われる。
⑴　理論的見地からの基礎付け
ａ　「人権尊重」と「非権力的教育観」
先に述べたように「理論的見地から体罰禁止規定を基礎づける見解」と
「経験的見地から体罰禁止規定を基礎づける見解」とに分類して，まず前
者について確認していく。本稿では教育法学の確立に大きく寄与した論者
の見解を中心にみていく。
62）内藤・前掲注（13）58頁。
63）同前。
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はじめに，この論者による1963年に刊行された教育法学における代表的
な体系書64）における議論を確認しよう。この体系書は，体罰につき次のよ
うに説く。同書は体罰の問題を「教員が行う事実的行為としての懲戒にお
ける教育的裁量権の限界」65）の問題と位置づけたうえで，「旧法制には，多
少の肉体的実力行使は禁ぜられる体罰に該当しないと解され，現実に体罰
が相当行われ多くの事件を惹起していた」66）が，「現行法制のもとでは，児
童生徒の人権尊重と非権力的教育観の見地にそくし，『肉体的苦痛を与え
る懲戒』をひろく体罰とみる解釈」67）が確定していると指摘する。ここで
は，何が体罰か，という点については行政解釈を踏襲しつつも，人権尊重
の観念と「非権力的教育観」68）という 2 つの理念によって体罰禁止の趣旨
が説明されていることが注目される。そのうえで「いかなる懲戒行為が肉
体的苦痛をもたらすかは具体的諸事情に応じてきめるほかはないが，体罰
が児童生徒の人権を侵害することの多かった旧法制下の沿革をもつわが国
では，かような厳格な立法および解釈基準のもとで具体的慣行を形成して
いくことが妥当」69）であるとする70）。
ここに見た「人権尊重の観念」からする体罰禁止規定の基礎付けは，先
に見たいわゆる池田中事件大阪高裁判決にも見られるように裁判例におい
ても取り上げられることもあるためか，後年の旧文部省の行政官の手にな
64）兼子仁『教育法』（有斐閣，初版，1963年）。
65）兼子・前掲注（64）147頁。
66）兼子・前掲注（64）148頁。
67）同前。
68）兼子・前掲注（64）は，旧教育基本法 2 条，同 7 条をふまえて「今日の教育は，被
教育者の自発性を尊重しながら社会生活自体のもつ教育機能を活用して行われる社会
的作用とされている」という「社会的教育観」としたうえで，かかる教育観を現行法
がとっているのならば，「教育主体の優越性は著しく減退し，もはや教育は法的には
権力作用ではなく，非権力的な社会作用となったものと解される」と述べる。
69）同前。
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る学教法の解説でも言及されている71）。
ｂ　「学習権保障的懲戒の原理」
同書はその後の改訂において，人権尊重の観念と「非権力的教育観」に
よって体罰禁止を基礎づけていた態度に修正を加え，「こんご積極的には，
教育的懲戒が子どもの学習権・人間的成長発達権を十分に保障するもので
なければならないこと（学習権保障的懲戒の原理）を重視しているべきで
ある」72）として，懲戒を受ける側の「学習権」保障の見地を前面に置いて
基礎付けを行っている点が注目される。その見地から体罰について「“あ
る程度の体罰”の教育的専門性といったことは，そう簡単には認められな
い」73）であろうし，「教師の人間的興奮をともなう“体罰教育”の教育効果
には不測性が強いとともに，その行きすぎを防止する手だてに乏しく，ま
た暴力連鎖のおそれも有る」74）ことから「教師の十分な教育専門的判断に
うらづけられた生活指導ないし懲戒は，やはり体罰的方法を簡単には良し
70）もっとも，あわせて同書は「なお，体罰にいたらない正当な懲戒行為であれば，外
形上暴行・脅迫罪や逮捕監禁等の構成要件に該当しても，違法性が阻却され……刑事
犯とならないことはいうまでもない」（兼子・前掲注（64）148頁）と論じている点が
興味深い。「外形上暴行」罪に該当しうる具体的な行為態様として，なにを想定して
いたのかは，論述からは明らかではない。しかし，同書において違法性が阻却される
ような，「体罰にいたらない正当な」「外形上暴行」罪に該当しうる有形力の行使が観
念されていたかのような記述がみられることは，体罰問題を考えるうえでの示唆を含
んでいるように思われる。ただ，本文中でも言及するように，同書の改訂版である，
兼子仁『教育法』（有斐閣，新版，1978年）435頁は体罰禁止の趣旨を初版にも増して
徹底する立場を示しており，「正当な懲戒行為であれば，正当業務行為として刑法犯
（逮捕監禁罪・脅迫罪など）とならない」が，しかし「殴打などは暴行罪を免れない」
（脚注は省略）と説いている。
71）本稿前掲注（34）を参照。
72）兼子・前掲注（70）435頁。
73）兼子・前掲注（70）436頁。
74）同前。
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とはしないはず」75）だと指摘する76）。
ｃ　「原理規定」説
さらにこの論者は後年，学教法11条但書の「体罰禁止原則」につき，「教
育法的には，現行法制
0 0 0 0
において『体罰禁止』は一つの原理規定
0 0 0 0
として法定
されている」77）との見解を示す。この論では，「人びとが体罰の反対・肯定
という意見を言うとき，原理（基本的な考え方）論と制度的しくみ論と
を十分に分けておく必要」78）があるとしたうえで79），戦前の体罰禁止規定
は「人権保障なき天皇制国家教育法制の下」では「とうてい原理的な規定
とはなりえなかった」80）が，これに対し，今日の憲法（13条，19条，26条，
36条），（旧）教育基本法（前文第二段， 1 条， 2 条），世界人権宣言（前
文， 3 条， 5 条，26条 2 項），児童権利宣言（前文第 3 弾， 6 条， 7 条 2
項），経済的，社会的及び文化的権利に関する国際規約（13条 1 項）をふ
まえると，体罰禁止規定は「一つの原理規定であると条理解釈されるべき
もの」81）であり，かかる解釈は「教育法学の通説である」82）と評価する83）の
75）同前。
76）なお，この点については，兼子仁「『体罰』法禁の教育法的検討」兼子仁＝市川須
美子編著『日本の自由教育法学』（学陽書房，1998年）81頁をもあわせて参照。
77）兼子・前掲注（76）81頁。
78）同前。
79）なお，ここで説かれる「原理」と「制度的仕組み」という考え方については，兼子
仁「教育法学における原理と制度」兼子＝市川編著・前掲注（76）36頁，とりわけ38
－40頁を参照。
80）兼子・前掲注（76）81頁。
81）兼子・前掲注（76）82頁。
82）兼子・前掲注（76）82頁。
83）なお，同書が「教育法学の通説」と評するに当たって引証する文献として，坂本秀
夫『生徒懲戒の研究』（学陽書房，1982年）49頁及び104頁，永井憲一＝堀尾輝久『教
育法を学ぶ』（有斐閣，第 2 版，1984年）110頁〔三上昭彦執筆〕，永井憲一＝今橋盛
勝『教育法入門』（日本評論社，1985年）133－134頁〔今橋執筆〕を参照。
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である。そしてこの「原理規定」ということに意義に関し，別の論稿84）に
おいて「“体罰教育”がいけないのは法禁（法律規定で禁止）されている
から」85）ではなく，「教師体罰は教育原理・教育条理・教育法原理によって
否認されるのであり，学校教育法11条ただし書きはその教育原理・法原理
の確認規定にほかならないと解釈するのが正しい」86）と述べている。
このような，学教法11条但書を「原理規定」と位置づける見解は，その
後の教育法学においても説かれる見解となっている87）。
⑵　経験的見地からの基礎付け
次に，以上にみてきた学教法11条但書の理論的な基礎付けに対して，体
罰禁止規定の意義を，上述のような理論的な根拠によってではなく，体罰
がもつ教育上の意義や効果の面から説明づける考え方を概観する。本稿で
はこのような考え方を便宜的に「経験的見地からの基礎付け」と呼ぶこと
にする。
この点は，しばしば，そもそも「体罰は是か非か」という問題が論じら
れる際に，体罰の有効性を否定する見地から主張されることでもある。こ
こではこのような点を学教法11条但書の法意との関係で整理，分析する見
解をみていく。
この見解は，「学校教育法11条の体罰禁止の法意を憲法・教育法体系の
中でとらえると次のようにいうことができる」とした上で， 4 点を指摘す
る。
第一に，「体罰の実体・本質は，子ども・生徒の身体に対する教師の暴
力行使，『権力的』命令による肉体的苦痛の強制であり，人身保護の明白
な侵害」であるとする。第二に，体罰はそれだけでなく「精神的恐怖感，
84）兼子・前掲注（79）36頁。
85）兼子・前掲注（79）48頁。
86）同前。
87）永井編・前掲注（16）84頁〔市川執筆〕を参照。
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屈辱感と暴力への屈従感を与え，生徒の人格（自尊心，ほこり等）を破壊
する」88）ものであると指摘し，これが「『人が人間らしく扱われることの憲
法的保障』としての人権と根本的に相入れない」 がゆえに体罰は禁止され
るべきと論じる。さらに第三に，体罰からは「近・現代社会の基本的構成
原理の一つとしての非暴力の原理の意味，その下での自己表現・発達，対
立の解決の方法を学」ぶことはなく90），いわゆる旭川学テ事件最高裁判決91）
の説く「将来一人前の大人となり，共同社会の一員としてその中で生活し，
自己の人格の完成，実現していく基礎となる能力」を身につけることがで
きないとして，ゆえに「学習権保障からも体罰は否定されざるを得ない」92）
と述べる。加えて第四に，「生徒への暴力・肉体的苦痛を与える」93）体罰は，
「最も安易で原始的処罰の方法」94）であって，「教師の専門性を否定するも
のであると解される」95）と指摘する。
⑶　小括
以上，「学教法11条但書が体罰を禁止する理由をめぐる学説の議論」を
概観してきた。ここで簡潔に整理を行っておく。
本稿においては，体罰を禁止する理由についての学説を，便宜上，「理
論的見地からの理由付け」と「経験的見地からの理由付け」という 2 つに
分類して整理した。
しかし，たとえば，「理論的見地からの理由付け」に分類した人権尊重
の観念と「非権力的教育観」という根拠付けにつき，「経験的見地からの
88）今橋・前掲注（ 8 ）『教育法と法社会学』97頁。
89）同前（文中脚注は省略）。
90）同前。
91）最大判昭和51年 5 月21日刑集30巻 5 号615頁。
92）同前。
93）同前。
94）同前。
95）同前。
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理由付け」に分類した見解において，体罰が「人身保護の明白な侵害」で
あり，生徒に「精神的恐怖感，屈辱感と暴力への屈従感を与え，生徒の人
格……を破壊する」ものであり，「『人が人間らしく扱われることの憲法的
保障』としての人権と根本的に相入れない」ものであると説明されている
ことからも推察されるように，基本的に同じ価値観による基礎付けを異な
る視点から説いている，とみることができる。誤解を恐れずに換言すれば，
両者の違いは，体罰禁止規定の基礎付けにあたって，理論的，体系的な見
地からの説明によるか，それとも体罰という行為の実際上の問題点から出
発して説明するか，という違いであって，両者において，人権尊重の理念，
「非権力的教育観」，あるいは「学習権保障」といった，いわば基礎とする
価値観は共有されているとみてよい。
さらに見方を換えて見直すならば，「原理」と「制度的しくみ」とを分
ける「原理規定」説の考え方に沿っていえば，「原理規定」説（さらに，
それに先立つ理論的見地からの理由付けを試みる見解），学教法11条但書
に「教師体罰」を否認する「教育原理・教育条理・教育法原理」という「原
理」を析出する見解である一方で，経験的見地からの理由付けを試みる見
解は，制度的しくみに向けた議論である，という捉え方も可能であるかも
しれない。
実際，経験的見地からの基礎付けを行う見解は，以下に見るように，
「法概念としての体罰」概念を構成しようという試みに接続されていく。
それはまさに「制度的しくみ」のありようを構想しようとする試みに取り
組むことに他ならないといえる。
ⅱ　学教法11条但書が禁止する体罰とは何かを巡る学説
以上，学教法11条但書が体罰を禁止する理由についての学説の議論を，
便宜上理論的見地からのものと経験的見地からのものと 2 つに分類したう
えで概観した。次に，その学教法11条但書によって禁止されるべき体罰と
は何か，という点についての学説の議論をみていきたい。
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ただ，この点については必ずしも学説の議論が十分に深化しているとい
えるか，疑問を呈する余地がある。少なからぬ学説は，先に示した行政解
釈による体罰の定義と具体例を引用することで，学教法11条但書が禁止す
る体罰の意義を確認するに留まっていると言わざるを得ない96）。このこと
の背景として考えられるものとしては，「体罰にいたらない懲戒行為との
区分は教育的諸事情に応じて流動的であ」ること97），それゆえに「体罰と
はこのようなものである」という一般化が難しいこと，といった事情が挙
げられよう。なお，この点については後に言及し，若干の検討を行う。
学教法11条但書が禁止する「体罰」とは何か，という点については，今
も述べたとおり，先に紹介した行政解釈における定義，具体例が重要なも
のとして取り扱われてきた。これに対して，行政解釈や裁判例を踏まえた
うえで「法概念としての体罰
0 0 0 0 0 0 0 0 0
」98）の定義を試みる見解がある。既述したよ
うに，先に整理した学教法11条但書が体罰を禁止する理由についての見解
のうち，経験的見地からの理由付けに分類した見解が，「法概念としての
体罰」の定義を試みる。以下，この見解をみていく。
この見解にいう「法概念としての体罰」とは，すなわち「①学校教育法
関係の下で，②教員が，直接または間接に，生徒らに対して行う，③教育
目的をもった，④懲戒行為のうち，⑤生徒らの肉体に苦痛を与える行為」99）
96）たとえば，永井編・前掲注（16）84頁〔市川執筆〕は，「法で禁止された体罰とは，
『懲戒の内容が身体的性質のもの』で，被罰者に『肉体的苦痛を与えるような懲戒』
をいう」として，行政解釈を引いて体罰の定義を説く。なお，この点については市
川・前掲注（35）84頁をも参照。また，永井＝堀尾編・前掲注（83）110頁〔三上執筆〕，
篠原清昭＝笠井尚＝生嶌亜樹子『講座現代学校教育の高度化（ 4 ）現代の教育法制』
（学文社，2010年）156頁，米沢広一『教育行政法』（北樹出版，2011年）165頁も，行
政解釈を引いて体罰を説明する。
97）兼子・前掲注（70）『教育法（新版）』435頁。
98）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』56頁（傍点原文）。
99）同前。
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であるという。
この定義によれば，まず①との関係で，教員の懲戒・体罰は「教教育に
関わる権利・権限と義務の関係」である「教育法関係の中でとらえられな
ければならない」100）。
そして，この関係性（「学校教育法関係」）が認められない中で行われ
た，生徒に対する肉体的苦痛を与える行為は，学教法11条但書にいわゆる
体罰には含まれ得ず，「暴行・傷害行為論のレベルで究明されることにな
る」101）。また，②に関しては「殴る，蹴るといった直接的懲戒行為」だけ
ではなく，「結果的に肉体的苦痛を与える行為」も体罰に該当する，とさ
れる。さらに③に関しては，問題の行為につき，それが教育目的をもった
ものだからといって「体罰該当性を否定する根拠には全くならない」102）と
し，むしろ教育目的が認められなかった場合に学教法11条但書の「体罰」
とはせずに「暴行・傷害行為論として論ぜられるべき」103）ものとしてあつ
かうとしている。
そして上記①ないし④に示された「体罰該当性の前提要件」104）を踏まえ
たうえでの「実体的要件」105）たる⑤に関して，「ことば・命令による肉体
的苦痛を与えない生徒の人格・名誉権の侵害，差別的措置，学習権の侵害
は，体罰には含まれない」106）とし，体罰が生徒らの精神的苦痛を伴うもの
であることは認めつつ，肉体的苦痛とは別の「生徒の精神的打撃・損失は，
生徒の人間性の尊厳・名誉権の観点」107）から，「体罰からの評価とは別個
100）同前。
101）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』56－57頁。
102）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』57頁。
103）同前。
104）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』58頁。
105）同前。
106）同前。
107）同前。
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に，懲戒行為の違法性の理由とされるべき」108）と説く。
以上①ないし⑤の要件を満たした場合，問題の行為は「体罰」であると
され，違法の判断を受けることとなる109）一方，①ないし④のいずれかの
要件が欠けたうえで⑤の要件が満たされた場合には，その行為は学教法11
条但書の「体罰」としてではなく，「暴行・傷害行為，不法行為問題とし
てのみ扱われる」110）という。
以上みてきた「学教法11条但書によって禁止されるべき体罰」の該当性
を判断する要件を明らかにしようとする見解は，「学校教育法がいう『体
罰』が何を意味しているのかが必ずしも明確になっていない」111）という指
摘も見られる中，それまでの行政解釈や判例を踏まえたうえで，学説上必
ずしも明確に定義されているとは言い難かった「法概念としての体罰」を
明らかにしようとする試みとして注目されるべきものである。論者によれ
ば，かかる主張の背景には，「体罰概念の混乱」があるという。すなわち，
世論調査等を通じて用いられる「体罰」という概念に対する人びとの意識
と，行政解釈や学説によって論じられ，示される「体罰」の捉え方にはズ
レが存在している点に問題性をみいだしたからこそ，上記のような「体
罰」概念の整理，再検討を行ったというわけである。
しかし，この見解については次のような疑問を示すことも可能であろ
う。この見解においては，上記①ないし⑤の要件を満たした場合に，上述
の通り，それは学教法11条但書の禁止する「体罰」に該当し，違法である
旨の評価を受けるとともに，とくに①ないし④のいずれかの要件が欠けた
上での肉体的苦痛を耐える行為については，暴行・傷害罪，あるいは民法
上の不法行為として論じられるべきものであるとする。しかし，現実には，
108）同前。
109）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』58頁を参照。
110）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』58頁。
111）坂田編・前掲注（35）『学校と法』108頁〔黒川執筆〕。
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特に被害者側から体罰問題の法的責任を追及するに際しては，不法行為
に基づく損害賠償請求や，警察等への告訴等を通じて暴行罪や傷害罪に問
う，という形になるはずである。そして先に検討した判決群からも見て取
れるように，「体罰」概念は法的責任を追及する場合の「決定打」としては，
必ずしも機能していないように見受けられる。そのようなことを踏まえた
場合，「法概念としての体罰」を明らかにすることと，それによっていか
なる効果が発生するのか，という点を考え直してみる必要があるように思
われる。この点については次章で若干ながら検討する。
Ⅲ　若干の考察
以上，本稿はここまで体罰禁止規定の沿革と，体罰禁止を巡る行政解釈，
判決，学説を概観し，整理を行ってきた。
以上の作業を通じて確認したことは，極めて簡略に要約すれば，次のよ
うになろう。
まず，学教法11条但書のいわゆる体罰禁止規定は，制定当時においてそ
の立法理由が必ずしも明確とは言えなかった。
次に，その学教法11条但書をいかに理解するか，という点につき，まず，
行政解釈は生徒の身体に肉体的苦痛を与える行為を広く「体罰」として把
握する立場で一貫しているといえる。
そして，裁判例においては⑴「体罰」に至らない，あるいは「体罰」に
は当たらない「有形力の行使」という考え方が用いられることがあり，ま
た，⑵問題の行為の違法性を判断するうえで，それが「体罰」か否かとい
うことが常に決定的な基準となっているというわけではなく，むしろ懲戒
権の濫用か否かを判断する枠組みの中で検討されることがある，という点
であったといえる。
以上に対して学説においては，理論的見地からの基礎付けといわば経験
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的見地からの基礎付けという両面から基礎付けを行い，学教法11条但書を
「原理規定」として位置づけ，あるいは違法行為としての「体罰」の概念
規定を明確化しようとする試みが行われてきた。
以下，これらを踏まえて体罰禁止規定にまつわる問題点を指摘し，若干
の考察を行う。
1 　「体罰」を「肉体的苦痛」と解する場合の問題
学説を概観した中でも若干触れたように，「体罰」概念を巡っては，従
来からしばしば，その「混乱」112）あるいは「混迷」113）といった点が論者に
よって指摘されてきた。
「混乱」の存在を指摘する論者は，たとえば行政解釈や学説においては
当然には体罰とされるわけではない「立たせる・正座させる」という懲戒
行為が，各種の世論調査では「体罰」として把握されている点を指摘して，
「法概念としての体罰」114）に比して「社会常識用語・教育用語としての“体
罰”」115）が「はるかに広義」116）に捉えられているとし，そこに「『体罰』概
念の混乱，拡張」117）がある，と論じている。また，「体罰」概念に「混迷」
を看取する論者は，「体罰」といってもそれが実施される状況も，また行
使の態様も様々であり，かつ，「体罰」という言葉でイメージするものも
人びとの間で相当異なっているであろうことを指摘118）したうえで，「教育
上の（教育現場における）『体罰』と『法概念としての「体罰」』との錯綜」
112）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』59頁。
113）長尾英彦「『体罰』概念の混迷」中京法学44巻 3 ・ 4 号185頁（2010年）。
114）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』63頁。
115）同前。
116）同前。
117）今橋・前掲注（ 8 ）『学校教育紛争と法』63頁を参照。
118）長尾・前掲注（113）192頁。
119）長尾・前掲注（113）192頁。
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があり119），「現実には，両者が必ずしも区別されずに論じられているとこ
ろに問題の一端がある」120）のではないかと論じる。
上記 2 つの見解はいずれも，「体罰」という用語が，法律上の概念とし
て用いられる場合と，教育現場，さらにはそれを取り巻く社会において議
論する際に用いられる場合との，人びとの把握の仕方のギャップを指摘す
る見解であるといえる。そして，これらの見解が説くように，そのギャッ
プは確かに存在し，かつ，そのギャップが「体罰」を巡る議論を錯綜させ
ている可能性は十分に存在するといえる。
本稿は，それに加えて，行政解釈や裁判例における「体罰」概念の理解
それ自体にも問題があるのではないか，と考える。
既に指摘したように，行政解釈は一貫して，学教法11条但書が禁止して
いる「体罰」を，殴る，蹴るといった生徒に対する直接的な攻撃的行為の
みならず，広く「被罰者に肉体的苦痛を与えるような懲戒」と捉えている。
また，行政解釈自らが認めるように，ある行為がここにいう「体罰」に該
当するか否かについて機械的な判断はできず，被罰者である生徒の「年齢，
健康・場所的及び時間的環境問う種々の条件を考え合わせて」判断すべき
との考え方を示している。無論，「体罰」につきいかなる定義を採用した
としても，最終的には個別具体的な事情に即した上で「体罰」該当性の判
断をする必要は生じるはずであるが，もともと行政解釈のような「体罰」
概念理解それ自体が，いわば「グレーゾーン」を生じやすいものになって
いるのではないか，という懸念が残る。先にみてきた行政解釈は，個々の
教員が教育活動を行う中で懲戒権を行使するにあたって参照すべき行為規
範として機能することが期待されるものであるところ，必ずしもその役割
を適切に果たしているとは言い難いのではないか，という点に疑問が残る。
120）長尾・前掲注（113）193頁。
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2 　「体罰」と「懲戒権の濫用」との「異同」
次に，いくつかの裁判例に見られる判断の仕方から推知される疑問につ
いて述べる。それは，「体罰」と「懲戒権の濫用」との異同とも言うべき
問題である。
たとえば，いわゆる水戸五中事件東京高裁判決について述べたように，
裁判上，「体罰」該当性の判断が，結局のところ学教法11条に基づく懲戒
権の範囲内に含まれる行為か否か，という判断に回収されていると見られ
る点である。このことは，少なくとも裁判上は，学教法11条但書において
独立に「体罰」を禁止する独自の意義が乏しいものと考えられている可能
性があることを示唆しているのではないだろうか。
確かに，学教法11条本文は教員に懲戒権を認めているが，無論この懲戒
権は無制約に行使しうる権限ではなく，その目的や行使方法において内在
的に制約が存在しているはずである121）。「体罰」もそうした内在的制約の
内部に含まれているとするならば（「原理規定」説のように，体罰禁止が
学教法11条但書によってはじめて規定されたものではなく，そもそも存在
している「原理」であって，学教法11条但書はその「原理」を実定化した
ものである，と考えるならば，なおのこと，このことは妥当しよう），あ
えて「体罰」の禁止を説く必要はなく，懲戒権の濫用の有無として判断す
121）当然のことながら，一般に懲戒権は無制限ではあり得ない。そしてそれは学教法
11条但書が認める教員の生徒に対する懲戒権についても同様である。
　　 さらに，学教法11条は，教職員が「教育上必要があると認めるとき」に，「文部科
学大臣の定め」により，生徒等に懲戒を加えることを認める。そしてこの規定を受け
て，学校教育法施行規則26条 1 項は，「校長及び教員が児童等に懲戒を加えるに当つ
ては，児童等の心身の発達に応ずる等教育上必要な配慮をしなければならない」と規
定する。つまり，条文上を素直に読む限り，懲戒権を発動するに当たっては「教育上
必要があると認められるとき」という要件を満たす必要がある，ということであり，
また，懲戒権を行使するに辺り，その行使方法は「教育上必要な配慮」を施したもの
でなければならない，ということを要求されている。
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れば，少なくとも裁判上は足りるという見方もできるはずである。
このような，体罰の問題を裁量権の濫用の有無の問題に帰着させるとい
う考え方は，行政解釈に見られるような，体罰を広汎に捉える見解と親和
的であるように思われる。「体罰」が「許されざる懲戒方法」であると考
えるならば，「体罰」の外延を広げていけば広げていくほど，「懲戒権の濫
用」の事例との境界線が曖昧になる可能性が高くなるはずだからである。
このように考えていくと，学教法11条本文において懲戒権を肯定しつつ，
但書においてあえて「体罰」の禁止を宣言する理由とは何か，という問題
が問われることになろう。条文上「体罰」という概念を用いるのならば，
学教法上の「懲戒権」との関係を踏まえたうえで「体罰」概念を構築し直
す必要があるのではなかろうか。換言すれば，「体罰」概念を用いる必要
性を，「懲戒権」との関係で捉え直す必要があるように思われる。
3 　「体罰」と「有形力の行使」との異同
そしてもうひとつ指摘したいのは，「体罰」概念と，裁判例上しばしば
示される「有形力の行使」という考え方との関係である。
この点も，たとえば，いわゆる水戸五中事件東京高裁判決において示さ
れているように，裁判例上，「内容，程度が体罰の範ちゆうに入るまでに
至」らない程度の「有形力の行使」という観念が用いられていることは既
に確認している。
この「有形力の行使」という考え方と「体罰」概念との関係を考え直す
必要があろう。とりわけ，この問題は，2009年に下された最高裁判決にお
ける議論を踏まえてみたとき，よりいっそう重要な問題とされるべきであ
るように思われる。
たとえば，前章において確認した裁判例のうち，いわゆる水戸五中事件
東京高裁判決をはじめとする，体罰に至らない有形力の行使という考え方
を取り入れたかに見られるいくつかの下級審判決は，生徒の頭部を手や出
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席簿で叩くなど，まさに懲戒の方法として有形力の行使を行っているとみ
ることができる。
これに対して2009年の最高裁判決で問題となっている行為は，「有形力
の行使」ではあるが，児童が悪ふざけをしないように指導するためのもの
であり，「悪ふざけの罰」として児童に対して「肉体的苦痛を与えるため
におこなわれたものではない」とされている。調査官解説の説明を借りれ
ば，「それ自体が懲戒行為であるというよりむしろ悪ふざけをしたＸを指
導するために逃げるＸを捕まえてその場にとどめる目的でされたもの」122）
だということができる123）。つまり，問題とされている「有形力の行使」は，
それ自体として懲戒の方法として行われているのではなく，「指導」を実
施するための前提となるべき行為だと考えることが出来るわけである。同
判決は，行政解釈に見られる，「体罰」を「肉体的苦痛を与える懲戒」と
理解する考え方を念頭に，問題の行為を「肉体的苦痛を与える懲戒」とは
区別する意図があったとみることが可能である124）。
以上の点を踏まえて考えてみると，同判決が学教法11条但書の定める
「体罰」の理解の仕方に対して決して小さくない影響を持ちうるように思
われる。というのも，一口に「有形力の行使」といっても，いわばその連
続線上に「体罰」を観念できる行為と，そうとはいえないであろう行為と
がありうることになるからである125）。
だが，現実的には「有形力の行使」をこのように分析的に考えることは，
従来必ずしも十分に意識されてこなかったのではないかと思われる。そし
122）市川・前掲注（53）法曹時報935頁（引用文中の「Ｘ」は，本件原告，被控訴人，
被上告人たる児童のこと）。
123）なお，この点につき，「本判決の意味するところは，おそらくＸを指導するために
はＸを捕まえる必要があり，Ｘを捕まえる行為の一環として本件行為が行われたとす
るものであろう」と指摘する，横田・前掲注（52）127頁をも参照。
124）横田・前掲注（53）128頁を参照。
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て，そのことが，とりわけ教育現場において，禁止された体罰とは何か，
ということに対する疑問あるいは困惑を生み出し，体罰禁止規定の実効性
を不十分なものにする契機とさえなっているのではないか，との疑念を呈
する余地を生じさせているのではなかろうか。
以上のことから，「体罰」概念を，「有形力の行使」という考え方との関
係で，改めて検討し直す余地があると考えられる。
4 　体罰禁止規定の意義を再考する必要性
以上本稿は， 3 つの観点から「体罰」概念を再考する必要性を指摘した。
だが，これらを 3 つの観点から，あるいは本稿が指摘し得なかった別の観
点から実際に再考するとして，その前提として確認をしておくべきことが
らがあると考えられる。それは，体罰禁止規定の趣旨，そして果たすべき
役割とは何か，という点である。
既に確認したように，学教法11条但書は，戦前の規定をそのまま移入し
た観の強い規定であり，立法理由自体が明確であるとは言い難いもので
あった。これに対して，今日，学説上は理論的見地，あるいは経験的見地
から，それぞれ基礎付けが行われているし，また，行政解釈においても，
生徒の人権保障や教育的効果という観点から基礎付けが与えられているよ
うになっている。
こうした基礎付けの作業に，「体罰」概念の再検討とともに改めて取り
組む必要があると思われる。
125）無論，そのことが，本文中において言及した，その連続線上に「体罰」を観念で
きるわけではない「有形力の行使」が無制限に認められることにはならないであろう
し，またそのように解すべきでも，決してなかろう。実際，2009年の最高裁判決自体
が，教員自身が悪ふざけの対象となったことに立腹して問題の行為を行っていること
から「本件行為にやや穏当を欠くところがなかったとはいえない」と指摘しているこ
とに留意を要しよう。
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この点につき，たとえば，既に確認したが，学教法11条但書を，「教師
体罰」を「否認」する「教育原理・教育条理・教育法原理」を確認する「原
理規定」として解する見解にあっては，学教法11条但書は「法定の学校制
度にともなう原理規定」126）として記述されたものであって，「各学校にお
ける教師の教育活動を直接具体的に拘束する法律規定と読むべきもので
はない」127）と論じられている。そしてそこにおける原理は「現行法論理の
根本的部分」128）たる，「教師体罰」を否定する「教育原理・教育条理・教
育法原理」129）のはずであり，「それが確認されれば以後に出来るだけ制度
化されていくべき規範的要請・義務づけ」130）であると解されている。また，
体罰禁止規定の意義を経験的見地から基礎付けたうえで，学教法11条但書
にいわゆる「体罰」とは何かを定義しようとする見解においては，定義さ
れた「体罰」に該当する行為は「違法」との評価を受けると指摘する。
おそらく体罰禁止規定を再考する場合には，これらの学説の成果を踏ま
えたうえで，体罰禁止規定の根底にある「体罰禁止」の「原理」とは何か
を改めて確認するとともに，その原理の見地から禁止されるべき「体罰」
とは何か，さらに「体罰」に該当する行為を「違法」とすることの意義131）
126）兼子・前掲注（76）84頁。
127）同前。
128）兼子・前掲注（78）38頁。
129）兼子・前掲注（78）48頁。
130）兼子・前掲注（78）38頁。
131）「体罰」に該当する行為を「違法」とする，という点に関連し，今橋・前掲注（ 8 ）
『学校教育紛争と法』58頁は，「体罰」に該当する行為は「違法」との評価を受ける
一方で，定義に当てはまらない行為は，「体罰問題としてではなく，暴行・傷害行為，
不法行為問題としてのみ扱われることになる」と指摘する。この際，ある行為を「暴
行・傷害」として取り扱うのではなく，「違法」な「体罰」として把握するというこ
との実質的な意味を問うことが，とりわけ教育現場で教育に取り組む教員に対する
「行為規範」としては重要ではないかと思われる。
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を再考する必要があろう。「原理規定」説にいわゆる「制度的仕組み」132）を，
「原理」との関係で明らかにする作業が必要だと考えられる。
結びに代えて
以上で本稿の考察をひとまず終える。
本稿は，学教法11条但書の体罰禁止規定の沿革を確認した上で，行政解
釈，裁判例そして学説それぞれの同規定についての解釈を整理，分析した。
その結果，同規定における「体罰」概念の解釈，さらには同規定の意義自
体に再考の必要性があると結論づけるに至った。
この問題に対していかなる態度をとるべきかについては，体罰禁止規定
のみの考察にとどまらず，学教法11条が認める懲戒権の性質についての考
察，先の学説の検討の中にも現れてきた「学習権」や教育法学において説
かれる「教師の教育権」といった基礎的な概念との関係を踏まえた考察を
要するように思われる。可能な限り，問題のさらなる考察を試みたい133）。
132）兼子・前掲注（76）81頁。
133）そもそも教育法学を専攻しない本稿筆者が，以上のように「体罰」問題を考察し，
本稿を公表するに至った理由は，第一に，平成24年度・同25年度流通経済大学教員免
許状更新講習〔選択領域講習〕「教育実践上の考え方と技法」の講義の一部を担当す
る機会を得たことにあり，第二に，同講習をひとつの契機として，目下問題関心を共
有する教育学研究者と共同研究を行っていることにある。なお，後者の共同研究につ
いては，近々成果を取りまとめ，別途公表することを計画している。
